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En la actualidad es común encontrar familias desestructuradas conformadas
por padres separados quienes viven en un constante conflicto al momento de
determinar a quién le corresponde el cuidado personal de los hijos, quienes a su
vez en múltiples oportunidades además de tener que separarse de alguno de sus
padres, también deben ser separados de sus hermanos.
Por lo cual, es de suma importancia dar aplicación a la custodia compartida en
Colombia donde se busque el mayor bienestar de cada uno de los miembros de la
familia y de igual manera el menor grado de afectación a los niños, niñas y
adolescentes en la ruptura de su núcleo familiar.
La institución jurídica de la familia se puede ver afectada por diferentes
motivos, entre ellos, por la decisión de los padres en dar por terminado su relación
sentimental y separarse, por lo cual, los hijos son los principales afectados, quienes
presencian cómo su núcleo familiar se desintegra e inician los conflictos de los
padres por determinar quién deberá ejercer el cuidado personal de los hijos y sus
consecuentes responsabilidades alimentarias.
En consecuencia, mediante el presente trabajo de grado se ha planteado el
siguiente problema de investigación: ¿El ejercicio de la custodia compartida
garantiza el derecho a la igualdad de los padres y de los niños, niñas y adolescentes
a tener una familia en Colombia?
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De igual manera, se ha establecido como objetivo general analizar
jurídicamente la custodia compartida como mecanismo de protección del derecho a
la igualdad de los padres y de los niños, niñas y adolescentes a tener una familia;
al cual se le dará cumplimiento por medio de los siguientes objetivos específicos:
1. Identificar el régimen jurídico de la custodia compartida en Colombia.
11.Analizar los mecanismos jurídicos de protección de los niños, niñas y
adolescentes a tener una familia.
111.Determinar si la aplicación de la custodia compartida brinda protección
al derecho a la igualdad de los padres en relación con el cuidado personal de
los hijos.
El análisis y aplicación de la custodia compartida surgió en la década de los
años setenta, la cual se instituyo con el objetivo que los dos padres pudieran
participar activamente en la crianza y cuidado personal de sus hijos. "El primer
estatuto de custodia conjunta fue aprobado en el Estado norteamericano de Indiana
en 1973" (Ibáñez, 2004)
.
Por consiguiente, más adelante en los años 1980 y 1990, se realizó una
constante evolución en el desarrollo de la aplicación de la custodia compartida en
relación con el aumento de los hogares monoparentales y las consecuencias que
de ella se derivan en el proceso de crianza de los niños, niñas y adolescentes,
motivo por el cual, el tema de la custodia compartida fue utilizándose cada vez más
de forma paulatina por la administración de justicia en Colombia.
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Más adelante, finalizando la década de los años 90 e iniciando el nuevo siglo,
el régimen jurídico de la custodia compartida recobró mayor fuerza normativa debido
a que muchos países decidieron regular la custodia compartida como un mecanismo
de beneficio en el desarrollo social y familiar de los niños, niñas y adolescentes yen
la búsqueda que los daños por la separación de los padres generen los mínimos
efectos posibles.
Es por esto, que la custodia compartida no es un modelo de custodia
novedoso, solo que es poco conocido y utilizado por en el derecho de familia debido
a los temores del prevaricato que se apoderan de los jueces de nuestro país, sin
tener en cuenta que por medio de este mecanismo se busca una solución pacífica
del conflicto y el bienestar de todos los miembros del núcleo familiar.
La normatividad de la Constitución Política de 1991, brinda especial protección
y reconocimiento jurídico al régimen de la familia en Colombia; por consiguiente,
mediante la consagración del artículo 42 superior se instituyó de la siguiente
manera: "La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por
vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. La pareja tiene
derecho a decidir libre y responsablemente el número de sus hijos, y deberá
sostenerlos mientras sean menores o impedidos".
De acuerdo a lo anterior, se evidencia un especial régimen proteccionista no
solo a la familia, también a las personas que la conforman en garantía de un
desarrollo integral de todos los derechos que le asisten.
4
•
No obstante, es de suma importancia estudiar el termino jurídico de niño, niña
o adolescente, para lo cual es oportuno citar la Convención Internacional de los
Derechos del Niño de 1989, ratificada por Colombia en el año 1991, en su artículo
primero reza: "... se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoría de edad".
De igual manera se estudiará el tema relacionado con el divorcio y la manera
en que afecta a los hijos, tanto en el ámbito psiquiátrico y afectivo a corto y largo
plazo, debido a que al encontrarse en una situación de tensión familiar adoptan
conductas de rebeldía para llamar la atención en cuanto al cuidado de sus padres
quienes ya no podrán estar bajo el cuidado personal de forma constante; por
consiguiente, de acuerdo a estudios realizados por la asociación Americana de
Psiquiatría, el divorcio es "una experiencia muy estresante para los hijos que pueden
tener consecuencias a corto, medio y largo plazo, y que además es capaz de
generar problemas físicos, emocionales, sociales y escolares".
En este orden de ideas, se debe estudiar el concepto inicial del modelo de
régimen de custodia compartida el cual es considerado como la tenencia o control
físico que tienen los padres sobre sus hijos. La custodia compartida implica el
arreglo mediante el cual los niños, niñas o adolescentes, pasan parte de su tiempo
con uno de los progenitores y parte con el otro. Estos arreglos pueden variar desde
residir dividiendo el tiempo entre los padres, ya sea por semanas, por meses o
inclusive el año escolar. (Bautista, 2011)
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En este sentido, el diseño metodológico obedece a una investigación de
carácter mixto o bimodal, debido a que se desarrolla un diseño transaccional
descriptivo y exploratorio; el primero se implementará con el objeto de presentar las
distintas corrientes teóricas que han desarrollado el concepto de la custodia
compartida, para posteriormente describir la relación existente entre ésta y la
protección del derecho a la igualdad de los progenitores en relación con el cuidado
personal de los hijos y de los niños, niñas y adolescentes a tener una familia y no
"
ser separados de ella.
Así mismo, se sigue el enfoque socio-jurídico de tipo cualitativo, puesto que se
debe describir, comprender e interpretar la regulación normativa y jurisprudencial
de la custodia compartida en Colombia. En lo cual se aplicará el método inductivo,
mediante el análisis de la teoría como un marco de referencia y un elemento que
contribuye a justificar la necesidad de analizar o estudiar el problema planteado,
orientado todo ello hacia la exploración y el entendimiento en concreto.
Lo anterior, teniendo como fuentes de información secundarias: las cuales se
refieren al uso de información proveniente de interpretaciones ya elaboradas por
teóricos o a las normas mismas (tesis, monografías que de una u otra manera han
presentado distintos análisis, estudios y conceptualizaciones) en lo atinente al
ejercicio de la custodia compartida en Colombia.
Por consiguiente, el presente trabajo de grado se encuentra estructurado en
tres capítulos a saber; en el capítulo I se desarrolla un análisis normativo y doctrinal
de los derechos de los niños, niñas y adolescentes a tener una familia; en el capítulo
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II se identifican los mecanismos jurídicos de protección de los derechos de los
padres en relación al cuidado personal de los hijos y finalmente mediante el capítulo
111se realiza una ubicación conceptual y normativa de la custodia compartida en
Colombia.
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Capítulo 1:Análisis normativo y doctrinal de los derechos de los
niños, niñas y adolescentes a tener una familia
Para el ser humano el comportamiento social es un factor de suma importancia que
se aprende desde sus primeros años de vida, es por ello que para las ciencias
sociales la familia es un elemento esencial para la sociedad en general, por lo que
a dicho círculo social se le ha denominado como el núcleo principal de la comunidad
en general.
Siendo el derecho un arte de las ciencias sociales, la importancia de la familia es un
factor que afecta de manera directa los pilares de los sistemas jurídicos y la forma
de proporcionar normas para la regulación del comportamiento social.
No es de sorprender que siendo Colombia un Estado social de derecho y con la
expedición de la constitución política de 1991, que la familia ostente un carácter de, .
derecho y garantía constitucional; de esta forma el Estado colombiano garantiza
una estabilidad social y asegura el buen funcionamiento de sus principios estatales.
La importancia de la familia se ve reflejada en el hincapié que realizan algunos.
artículos sobre su protección con otros derechos fundamentales tales como el
derecho a la intimidad familiar o al buen nombre, derechos que son principalmente
inherentes a la persona como individuo que aseguran a su vez como miembro de
un grupo social primigenio.
Para la autora Álvarez Pertuz (2011) el estado colombiano al saber de la importancia
de la familia para su ordenamiento, ha decido proporcionar a través de la carta
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política una serie de normas complementarias que resaltan y aseguran la protección
integra a la familia y sus miembros, estas normas se encuentran desde los
elementos esenciales del estado (artículo 2), pasando por el reconocimiento de la
familia como ente central de la sociedad (artículo 5), así como el derecho de no dar
testimonio en contra de su cónyuge o demás familiares (hasta cuarto grado de
consanguinidad) (artículo 33), sin olvidar que la carta política reservó un acápite
propio para resaltar la importancia de la familia en la sociedad y la obligación del
"
Estado a protegerla frente a cualquier amenaza interna o externa
La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. El Estado y la sociedad
garantizan la protección integral de la familia. La ley podrá determinar el
patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la
intimidad de la familia son inviolables. (Const., 1991, arto42)
Finalmente, el Estado señalo los derechos que benefician de forma individual a los
miembros de la familia; estos derechos son la igualdad entre los distintos géneros
(artículo 43).
En cuanto a la importancia de la familia en la sociedad colombiana, la Corte
Constitucional en reiteradas ocasiones se ha pronunciado, asegurando que el
Estado debe en todo momento velar por la protección de la familia, procurando que
esta se genere en ambientes alejados de la violencia y dando respuesta inmediata
a toda necesidad física y psicológica, ejemplo de esto es la sentencia T-523/92 "la
familia es el ambiente y el paradigma de relación social primaria más adecuada para
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el desarrollo humano, por lo cual el Estado debe brindarle toda su protección."
(Corte Constitucional, Sala Primera de Revisión, Sentencia T-523, 1992)
Con los derechos y garantías constitucionales antes mencionadas se pueden
señalar los siguientes principios, que aseguran la defensa absoluta de la familia en
el ordenamiento judicial y legal colombiano.
En primer lugar, se encuentra el principio que establece a la familia como núcleo
central de la sociedad colombiana, estableciendo de esta forma la relevancia que
posee este grupo social tanto en la normatividad como en los principios que rigen la
telaraña social colombiana.
El segundo principio, señala que en el territorio colombiano la familia no solo se
constituye por vínculos biológicos, ni por una unión entre un hombre y una mujer.
Todo lo contrario en el territorio nacional, las familias son constituidas por vínculos
sentimentales, judiciales o biológicos, además que esta puede estar conformada
por un hombre y una mujer o por personas del mismo sexo, casados o en unión
marital de hecho.
En tercer lugar, se encuentra un principio y garantía estatal, y el cual establece la
protección amplia y suficiente por parte del Estado frente a las familias, además en
dicho principio se garantiza de igual forma la protección de la familia por parte de la
sociedad, fomentando políticas públicas que den derechos específicos frente a los
miembros de las familias y a las familias como ente social.
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Seguidamente se encuentra el principio de protección de los inmuebles
pertenecientes a las familias.
En quinto lugar se encuentra un principio que de forma conexa con el artículo 15 de
la carta política, protegen la intimidad de la familia, asegurando un desarrollo óptimo
para los más jóvenes del grupo social, del mismo modo para garantizar un ambiente
social sano, se dará protección al buen nombre de los miembros de la familia o al
grupo en general.
Los principios sexto y séptimo, guarde una relación con los nuevos principios del
estado colombiano, en primera instancia se encuentra el principio de igualdad entre
los integrantes de la familia, haciendo énfasis entre las parejas conformadas por un
hombre y una mujer, alejando de esta forma todo pensamiento de superioridad de
alguno de los géneros, en segunda instancia se encuentra el principio que brinda
protección contra la violencia interna o externa que altere el normal funcionamiento
del núcleo social. Dando especial protección a la violencia de género y a la violencia
en contra de los niños, niñas y adolescentes.
.
Siguiendo el lineamiento anterior, el octavo principio establece la igualdad de
género, dando prioridad a las familias conformadas por una madre cabeza de
familia, no obstante y pese que la premisa principal del principio es la igualdad de
género, este favorece de forma exclusiva a la mujer, discriminando en cierta forma
al hombre que en ocasiones asume los dos roles de la familia tradicional, otro claro
ejemplo es que este principio consagra los derechos que posee la mujer al momento
de entrar en cinta, otorgándole prerrogativas laborales y sociales, concluyendo de
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esta forma que más que el principio de igualdad de género es el resultado de los
derechos de las mujeres.
El noveno y décimo principio habla sobre la capacidad de los miembros de la familia
a decidir de forma responsable y autónoma la cantidad y el momento de procrear o
adoptar de forma jurídica o de crianza; o en caso contrario decidir no realizar alguna
de estas acciones, para ello el Estado debe garantizar de forma adecuada y por
medio de políticas públicas la eficacia de cualquier decisión que no solo proteja a
los padres sino también a su futuro hijo.
Como se mencionó anteriormente, para el estado colombiano la formación de la
familia no es exclusiva de las parejas de hombre y mujer que han decidido unirse
por medio del contrato de matrimonio, no obstante en un país con costumbres
religiosas y morales tan arraigadas como lo es Colombia, el gobierno central debe
procurar asegurar que uno de los principios que regirá a la familia trate sobre el
matrimonio, es por ello que el undécimo principio es el cual establece que el
matrimonio podrá ser civil o religioso y que cada uno se reqírá de forma separada
pero los dos poseerán las mismas atribuciones y darán los mismos derechos a las
partes; derechos que cesaran una vez se ejecute la herramienta jurídica del divorcio.
Finalmente, se constituyen tres principios que de forma conjunta protegen y exaltan
los derechos de los niños, niñas y adolescentes, los cuales por garantía
constitucional poseen un estatus especial y sus derechos gozan de prioridad
absoluta frente a los derechos de los demás.
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Es con estos principios que el Estado colombiano asigna a la familia una de sus
principales atribuciones, la cual es la protección absoluta de los niños, niñas y
adolescentes; se debe establecer que dicho deber provienen directamente de los
lineamientos del bloque de constitucionalidad.
Este derecho de los niños, niñas y adolescentes se encuentra vinculada con el
concepto de familia en la comunidad internacional, pues a este grupo social se le
observa como el núcleo central de todas las estructuras sociales, de esta forma y
con el fin de asegurar que el derecho a una familia sea respetado, se han
promulgado múltiples prerrogativas que protegen a la familia no solo en el territorio
nacional sino también en un ámbito internacional.
La Convención Americana reconoce los derechos vinculados a la familia y a
la vida familiar libre de injerencias ilegítimas en dos preceptos de su
articulado, de modo diferenciado. Por un lado, la Convención Americana en
el artículo 17.1 reconoce el derecho a la protección a la familia y el artículo
11.2 reconoce el derecho a una vida familiar libre de injerencias ilegítimas,
del cual se desprende una obligación de respeto, intercediendo en- las
injerencias arbitrarias o ilegítimas al derecho a la vida familiar. En los mismos
términos, el artículo VI de la Declaración reconoce el derecho a la familia y el
artículo V reconoce la protección de la vida familiar contra ataques abusivos.
(Organización de los Estados Americanos, 2013, 16)
De igual forma, las distintas organizaciones internacionales que brindan protección
a las diferentes naciones han realizado pronunciamientos que han dado como
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resultado la protección amplia del concepto de familia y su afán de proteger a los
niños, niñas y adolescentes.
Entre los pronunciamientos más importantes se encuentra el de la Declaración
Universal de los Derechos Humanos, documento que reconoce por primera vez en
el derecho moderno la importancia que posee la familia para el funcionamiento de
la sociedad y por ende de las normas y demás herramientas jurídicas.
Así mismo, la Declaración de los Derechos de los Niños exhorta a los estados
miembros a la protección familiar y en ocasiones obliga a un reconocimiento de este
ente central como un derecho fundamental de los niños, niñas y adolescentes.
Por su parte, la Convención sobre los Derechos del Niño realiza un
reconocimiento similar al indicar en su preámbulo a la familia como el medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los niños. Adicionalmente, la CDN declara en diversas de sus
disposiciones el derecho del niño a vivir con sus padres y a ser cuidado por
ellos, así como el deber de los Estados de apoyar a lafamilia para que ésta
.
pueda cumplir cabalmente con sus funciones ... (Organización de los Estados
Americanos, 2013, P 18)
Del mismo modo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia del
año 2002 Y citada por la OEA, da a entender que dicho deber de proteger a los
niños, niñas y adolescentes no es exclusivo de los Estados, sino también es de la
familia en general; de esta afirmación se desprende la importancia que posee este
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grupo social en el crecimiento del menor de edad, del mismo modo compromete
nuevamente al Estado para que esté vele por la seguridad de las familias, dándole
prioridad absoluta a estas y garantizando su integridad y bienestar;
En principio, la familia debe proporcionar la mejor protección de los niños
(...). y el Estado se halla obligado no solo a disponer y ejecutar directamente
medidas de protección de los niños, sino también a favorecer, de la manera
más amplia, el desarrollo y la fortaleza del núcleo familiar". En ese sentido,
"[ell reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de la
sociedad, con derecho a la protección de la sociedad y el Estado, constituye
un principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. (Organización de los Estados Americanos, 2013, p 19)
Pese a estas protecciones otorgadas por la comunidad internacional, la situación
real de los niños, niñas y adolescentes es que en ocasiones los núcleos familiares
son los focos de situaciones adversas para sus vidas bien sea en los aspectos
físicos o psicológicos, tal como lo demuestra el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, pues en su análisis más reciente sobre la violencia intrafamiliar de niños,
niñas y adolescentes se demuestra la vulneración de los derechos superiores de los
niños, niñas y adolescentes.
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Tabla N° 1. Tipo de violencia y porcentaje de victimización
y la íntegridad
Minas Antiper$onal, Munición sin Explotar
Fuente: Observatorio del Bienestar de la Niñez, ICBF
(Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2013. P. 14)








Frente a esta situación, los sistemas internacionales han desarrollado una
herramienta jurídica que busca hacer efectiva las normas y jurisprudencia que se
ha establecido en la protección y defensa de la familia. A esta figura se le denomina
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como "corpus juris" que no es otra cosa sino el conjunto de todos los derechos
fundamentales establecidos en la legislación interna o internacional que busquen
proteger los intereses de los niños, niños y adolescentes y que permite la impartición
de la defensa de los derechos de los niños, niñas y adolescentes; este concepto fue
otorgado por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
La Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la "Corte
Interamericana", "la Corte", o la "Corte IDH") se han referido en forma
consistente en sus decisiones al corpus juris en relación a los derechos
humanos de los niños, las niñas y adolescentes. El concepto de corpus juris
en materia de niñez se refiere al conjunto de normas fundamentales que se
encuentran vinculadas con el fin de garantizar los derechos humanos de los
niños, las niñas y adolescentes. (Organización de los Estados Americanos,
2013,9)
Esta figura de procedencia internacional no es ajena al derecho colombiano,' pues
al ser Colombia un Estado social de derecho, posee la obligación de asegurar el
bienestar de toda la población en especial de los sectores poblacionales que ante
la norma y la sociedad poseen un estado de vulneración, en este grupo social se
encuentran los adultos mayores, las mujeres víctimas de la violencia (bien sea por
el conflicto o no), los incapaces y los niños, niñas y adolescentes; por ello la Corte
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Constitucional en reiteradas ocasiones ha reconocido la existencia de esta figura
jurídica
En la Opinión consultiva OC-17 de 2002, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al fijar el alcance de la Convención de los Derechos del
Niño, en tanto y en cuanto la interpretación de esta convención está implicada
directamente con los derechos humanos en el sistema interamericano, puso
de presente que existe .un corpus juris de derecho internacional de los
derechos de los niños. Los niños han sido y son del mayor interés para el
derecho internacional. Y esto ha sido y es así, porque "la humanidad debe
dar al niño lo mejor de sí misma, como un deber que se halla por encima de
toda consideración de raza, nacionalidad o creencia". (Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia C-239, 2014)
Uno de los principales argumentos utilizado en la jurisprudencia constitucional, para
dar aceptación del corpus iuris de los niños, niñas y adolescentes, es que pese a
poseer un estado especial de protección, siguen siendo humanos y por la tanto son
acreedores a los derechos fundamentales desde el momento de su primer respiro;
y no son derechos que van adquiriendo conforme a su edad mental y natural.
Pese a ser obvio, conviene advertir que el niño es un verdadero sujeto de
derechos y no un objeto. Si bien se debe propender por proteger al niño, pues
su condición especial así lo requiere para el desarrollo armonioso de su
personalidad, no debe pasarse por alto que el niño, en tanto ser humano,
goza de todos los derechos reconocidos a los seres humanos. Frente al niño,
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antes que derechos, los demás seres humanos tenemos deberes, que se
predican de la familia, de la sociedad y del Estado. Un ser humano, así sea
niño, no puede ser en ningún caso tenido o tratado como objeto del
ordenamiento jurídico nacional o internacional, pues es un verdadero sujeto
de derechos. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-239, 2014)
En cuanto al derecho de la familia la Corte Constitucional, ha mencionado que este
derecho debe prevalecer en todo momento, haciendo de esta forma efectivo el
interés superior del menor y del corpus iuris del derecho internacional; garantizando
que estos no serán separados de forma violenta de su núcleo social y que este
grupo social deberá protegerlo so pena que el menor de forma jurídica sea separado
de esta;
Por su parte, el artículo 22 consagra el derecho que tienen los niños y los
adolescentes a tener una familia y a no ser separados de ella, se establece
allí que los niños, las niñas y los adolescentes sólo podrán ser separados de
su familia cuando esta no garantice las condiciones para la realización y el
ejercicio de sus derechos y que en ningún caso la condición económica de la
familia podrá dar lugar a la separación. Además. El artículo 23 es claro al
decir que los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a que sus
padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su
custodia para su desarrollo integral. (Corte Constitucional, Sala Tercera de
Revisión, Sentencia T-884, 2011)
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Por consiguiente, para dar continuación al presente estudio se hace necesario
identificar plenamente a los sujetos titulares del derecho sub examine, los cuales se
encuentran relacionados en el artículo 3 de la Ley 1098 de 2006:
Artículo 3°. Sujetos titulares de derechos. Para todos los efectos de esta
ley son sujetos titulares de derechos todas las personas menores de 18 años.
Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 34 del Código Civil, se entiende
por niño o niña las per.sonas entre los Oy los 12 años, y por adolescente las
personas entre 12 y 18 años de edad. (Ley 1098,2006, articulo 3)
Así mismo, desde una perspectiva legal es de suma importancia destacar el
principio del interés general del niño, niña y adolescente, el cual se encuentra
protegido mediante el artículo 8° de la Ley 1098 de 2006 más conocido como el
Código de Infancia y adolescencia;
Artículo 8°. Interés superior de los niños, las niñas y los adolescentes.
Se entiende por interés superior del niño, niña y adolescente, el imperativo
que obliga a todas las personas a garantizar la satisfacción integral y
.
simultánea de todos sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes. (Ley 1098,2006, articulo 8)
De igual manera, se ha fijado el principio de corresponsabilidad en el siguiente
contexto:
Artículo 10. Corresponsabilidad. Para los efectos de este código, se
entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones
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conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los niños, las niñas
y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables
en su atención, cuidado y protección.
La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relación que se
establece entre todos los sectores e instituciones del Estado.
No obstante lo anterior, instituciones públicas o privadas obligadas a la
prestación de servicios sociales, no podrán invocar el principio de la
corresponsabilidad para negar la atención que demande la satisfacción de
derechos fundamentales de niños, niñas y adolescentes. (Ley 1098, 2006,
articulo 10)
Lo anterior, sin dejar de lado la responsabilidad parental que le corresponde
legítimamente a los padres:
Artículo 14. La responsabilidad parental. La responsabilidad parental es
un complemento de la patria potestad establecida en la legislación civil. Es
además, la obligación inherente a la orientación, cuidado, acompañamiento.
y crianza de los niños, las niñas y los adolescentes durante su proceso de
formación. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del padre y
la madre de asegurarse que los niños, las niñas y los adolescentes puedan
lograr el máximo nivel de satisfacción de sus derechos.
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En ningún caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede conllevar
violencia física, psicológica o actos que impidan el ejercicio de sus derechos.
(Ley 1098,2006, articulo 14)
De esta forma se pueden apreciar los múltiples aspectos de los derechos
fundamentales de los niños, niñas y adolescentes dando hincapié al derecho de la
familia y como esta afecta no solo el derecho interno del territorio nacional, sino
también al derecho internacional, el cual da gran importancia a la defensa de los
niños, niñas y adolescentes y a su derecho a pertenecer a una familia.
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Capitulo 11:Mecanismos jurídicos de protección de los derechos
de los padres en relación al cuidado personal de los hijos
Cuando se hace alusión a la familia, se está estableciendo el grupo social primigenio
por excelencia, pues por medio de este la vida social se empieza y se adquieren las
habilidades de comunicación y comportamientos necesarios para ser un ser
productivo en la telaraña social.
Pese a que esta función de la familia aplica de forma conjunta a todos los miembros
del grupo social, es más implícita en la crianza de los niños, niñas y adolescentes,
pues son ellos los miembros más jóvenes de la familia y por ende los que más
necesitan una guía, es por ello que el estado colombiano ha encargado esta función
a los progenitores o los padres adoptivos o de crianza, los cuales tendrán la función
de asegurar su protección y su educación básica.
Con el fin de dar profundidad en el tema en primer lugar se conceptualizará la figura
jurídica de la custodia; que según el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es
el:
... cuidado de los niños, las niñas y los adolescentes, que por ley les
corresponde a los padres. En caso de hijos extramatrimoniales la tiene el
padre que conviva con el menor de edad. En casos de divorcio, nulidad de
matrimonio, separación de cuerpos o suspensión de la patria potestad, el juez
tiene la facultad de confiar el cuidado de los hijos (as) a uno de los padres, o
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al pariente más próximo, según le convenga al niño o a la niña. (Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, 2014, párr. 4)
De esta forma, se hace presente la importancia que poseen esta figura jurídica, pues
con ella se establece el garante principal de los derechos de los niños, niñas y
adolescentes, además del deber de brindar protección a los derechos y garantías
constitucionales, los custodios de estos adquieren una serie de derechos frente al
menor y sus bienes muebles e inmuebles; citando al código civil ellCBF menciona
los principales derechos que los custodios poseen frente al derecho civil en el
sistema colombiano;
Los derechos que comprende la patria potestad, se reducen a: (i) al usufructo
de los bienes del hijo, (ii) al de administración de esos bienes, y (iii) al de
representación judicial y extrajudicial del hijo. Los derechos sobre la persona
del hijo que derivan de la patria potestad se relacionan con el derecho de
guarda, dirección y corrección del hijo. El Código Civil dispone que toca de
consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal
de la crianza de sus hijos (art. 253). Derechos que, dado que la patria
potestad tiene como fin primordial la protección del hijo en la familia,
involucran la obligación de mantenerlo o alimentarlo (Cód. Civil., arto411); Y
de educarlo e instruirlo; es decir, tienen la dirección de la educación del hijo,
con la facultad de corregirlo (Cód. Civil, arto262, modificado porel D. 2820/74,
arto21) la que sólo será legítima en la medida que sirva al logro del bienestar
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del niño, niña o adolescente. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
2012, párr. 12)
De igual forma, estos derechos no solo se limitan a los bienes materiales que posee
el menor, sino que también atañen a la vida íntima del mismo, pues así como los
niños, niñas y adolescentes poseen el derecho de ser guiados y compartir con sus
custodio o padres, estos mismos poseen el derecho de compartir y de ser parte del
crecimiento de estos; de esta forma y con el fin de dar protección a esta derecho
aun cuando los padres no convivan con sus hijos el estado estableció la herramienta
jurídica de la reglamentación de visitas, la cual tendrá como objetivo establecer por
medio de la vía jurídica o por muta acuerdo el tiempo que los padres divorciados o
separados compartirán en la vida del menor, garantizándole al menor el compartir
con sus dos padres y de igual forma garantizando al padre el compartir en la vida
íntima del menor.
El derecho de visitas de los niños, niñas y adolescentes por su naturaleza y
finalidad es un derecho familiar del cual son titulares conjuntos tanto los
padres como los hijos y cuyo ejercicio debe estar encaminado a cultivar el
afecto, la unidad y solidez de las relaciones familiares. (Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, 2012, párr. 21)
Este mismo concepto es compartido por la Corte Constitucional en su sentencia T
500 del año 1993;
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La reglamentación y regulación de visitas, es un sistema por medio del cual
se trata de mantener un equilibrio entre los padres separados para ejercer
sobre sus hijos los derechos derivados de la patria potestad y de la autoridad
paterna. En principio, las visitas pueden ser acordadas por la pareja según
las circunstancias concretas del caso, con aprobación del funcionario
correspondiente o, en su defecto, fijadas por el juez, después de un estudio
detallado de la conveniencia, tanto para el menor, como para cada uno de
~
sus padres. (Corte Constitucional, Sala Primera de Revisión, Sentencia T
500, 1993)
Sin embargo, dicho derecho que en un principio era tanto de padres como de hijos,
ha dejado dicha connotación frente a la figura paterna, para convertirse poco a poco
en un derecho exclusivo de los niños, niñas y adolescentes y un deber exclusivo de
los padres;
A la luz de las nuevas tendencias del derecho de familia, las visitas no
constituyen hoy una facultad de los padres o progenitores, sino un derecho
de los niños, niñas y adolescentes para permanecer, comunicarse y compartir
con sus padres. Esta nueva visión implica no solamente la posibilidad de su
exigencia y fijación por parte del padre que ha sido injusta y arbitrariamente
privado de ellas, sino la obligatoriedad de su cumplimiento en aquellos casos
en que pese a estar reguladas, no se ejercen por causas imputables al propio
padre a quien le han sido fijadas. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
2012, párr. 22)
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Como se puede apreciar los derechos de los niños, niñas y adolescentes y de los
padres subsisten aun cuando el padre no convivía en el mismo hogar con el menor;
sin embargo dicha situación atañe un nuevo interrogante el cual es ¿A cuál padre
le corresponde el derecho de la custodia al momento de separación o divorcio y
como se defiende dicho derecho?, para resolver dicha interrogante, es necesario
señalar que en caso de disolución del matrimonio, la custodia del menor se puede
establecer de dos formas; la primera forma de dar solución a dicho conflicto es con
el acuerdo mutuo de los padres o tutores, de esta forma es la misma familia la que
resuelve este conflicto, en caso de que los padres o tutores no sean capaces de
conciliar frente a la custodia, esta decisión será tomada por las autoridades
judiciales especializadas en los derechos de familia, tal como lo señala el tribunal
constitucional en sentencia T 868 del año 2009 citado por la autora Castro
González;
La asignación de la custodia y cuidado personal del menor, a falta de acuerdo
entre los padres o tutores, corresponde a las autoridades de familia
competentes (administrativas y judiciales) analizar todos los elementos de
juicio correspondientes para determinar a cargo de cuál de los padres está la
custodia del niño y cómo se regulan las visitas a las que haya lugar del otro
padre, donde deberá atender siempre al bienestar del menor y su estabilidad
familiar. (Castro González, 2017, p. 16)
Es de esta forma que los sistemas judiciales y normativos del estado colombiano,
aseguran el derecho de la custodia, aun cuando los padres convivan; además que
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de esta forma el estado garantiza el principio de superioridad de los derechos de los
niños, niñas y adolescentes, frente al derecho de sus padres a no convivir juntos,
para los autores López y Valpuesta (2017) esta forma de custodia es uno de los
conflictos familiares más longevo del derecho de familia;
... Ia custodia y el cuidado personal responsable de los hijos menores de
edad, en el caso en que los padres no conviven, ha sido un tema y realidad
coyuntural en el contexto de los hogares y las familias colombianas, el
garantizarle que los menores disfruten de los derechos fundamentados en la
Constitución Política, orientados a garantizar el desarrollo integral, es un
compromiso que ha asumido el Estado. Por lo tanto, éste considera necesario
que la familia, la sociedad y en el mismo rol del Estado estén en la obligación
de asistir y proteger al menor, para con ello garantizar el desarrollo integral y
armónico en el pleno ejercicio de sus derechos. (Castro González, 2017, p.
17)
Un claro error que se comete a menudo, en el derecho de familia es la confusión de
las instituciones de la custodia y la patria potestad, para los autores Castillos y
Morales, estas herramientas jurídicas se pueden diferenciar en, que una se
especializa en el cuidado del menor y los deberes de los padres frente a los niños,
niñas y adolescentes, mientras que la patria potestad son los derechos de los
padres frente a sus hijos, tales como la administración de los bienes y su
desplazamiento en el territorio nacional e internacional;
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La CUSTODIA se puede ver como una figura derivada principalmente de la
filiación y el parentesco, y se refiere a la tenencia y al cuidado personal de
los hijos. Se diferencia de la PATRIA POTESTAD en que esta, es el conjunto
de derechos que tienen los padres sobre los hijos y contempla la facultad de
representarlos legalmente, administrar sus bienes, gozar de sus frutos y
autorizar su desplazamiento dentro y fuera del país. (Morales Ortega &
Castillo Bolaño, 2011, p. 60)..
Así mismo, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la importancia de la
familia en la sociedad y como está relevancia es la encargada de instruir los deberes
de los padres frente a sus hijos, al igual que los derechos que estos deben contener,
La familia -independientemente de la forma que ella tenga en cada uno de
los grupos culturalmente diferenciados que habitan en el país-, es la primera
llamada por la Carta Política a cumplir con la "obligación de asistir y proteger
al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno
de sus derechos"; pero no todos los familiares del niño tienen los mismos
deberes frente a él, ni son titulares de los mismos derechos. Los padres son,
por el reconocimiento que hace el ordenamiento del vínculo consanguíneo
que los une con el hijo, los titulares de la patria potestad y, por tanto, los
primeros responsables por el debido cumplimiento de la obligación
constitucional aludida, pues la patria potestad es una institución de orden
público, irrenunciable, imprescriptible, intransferible, y temporal -sólo porque
la emancipación del hijo de familia se presenta con la mayoría de edad, o
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antes de ella por la habilitación de edad, la muerte de los padres ... (Corte
Constitucional, Sala Cuarta de Revisión, Sentencia T 041, 1996)
Una vez se ha establecido la diferencia entre estos dos pilares del derecho de familia
se enunciaran las principales normas que garantizan la defensa de la custodia en el
sistema judicial colombiano.
Para empezar se mencionaran los derechos, deberes y garantías consagradas en
la constitución política de i991, además de los conceptos que la carta política
menciona en sus artículos;
El primer encuentro de la constitución política con el derecho de la familia, se
encuentra en su artículo quinto, en donde se reconoce la importancia de la familia y
su papel en la sociedad; "El Estado reconoce, sin discriminación alguna, la primacía
de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institución
básica de la sociedad." (Const., 1991, arto5)
Seguidamente la carta política, en su artículo 44 indica la base de la protección de
la familia frente a los niños, niñas y adolescentes, de esta forma el estado reconoce.
las figuras jurídicas de la custodia y la patria potestad, pues estas garantizan el
cuidado de los niños, niñas y adolescentes;
"Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la
salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor,
la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión.
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Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos
riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la
Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y
proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
"
competente su cumplimiento y la sanción de los infracto res. Los derechos de
los niños prevalecen sobre los derechos de los demás. "(Const., 1991, arto
44)
La carta política, en su artículo 93 estableció la relevancia de las normas
internacionales ratificadas por el estado colombiano, otorgándole un estatus
fundamental entre las demás normas, es por ello que la convención internacional
del niño, ostenta un estatus importante a la hora de redactar los principios de la
defensa de los niños, niñas y adolescentes y los derechos que sus padres ostentas;
Los Estados Partes pondrán el máximo empeño en garantizar' el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respeta a la crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a
los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del niño. Su preocupación fundamental
será el interés superior del niño. (Ley 12, 1991, arto 18)
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En cuanto al derecho civil, siendo esta una de las mayores fuentes del derecho
familiar, en este se puede encontrar conceptualización de las herramientas jurídicas
antes mencionadas, al igual que conceptos nuevos que señalan no solo el derecho
de los padres, sino también el derecho de los niños, niñas y adolescentes a obtener
derechos propios. En los casos en que algunos de los padres falleciera el código
civil señala que el cuidado será exclusivo del padre sobreviviente, es decir este
obtiene la custodia del menor de edad; 'Toca de consuno a los padres, o al padre o
"
madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educación de sus hijos"
(Código Civil, 2017, arto253)
En cuanto a la conceptualización de la patria potestad el código establece su
concepto, la forma de realizar esta y la denominación de los padres e hijos sujetos
a esta figura;
"La patria potestad es el conjunto de derechos que la ley reconoce a los
padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquéllos el
cumplimiento de los deberes que su calidad les impone. El nuevo texto es el
siguiente: Corresponde a los padres, conjuntamente, el ejercicio de la patria
potestad sobre sus hijos. A falta de uno de los padres, la ejercerá el otro. Los
hijos no emancipados son hijos de familia, y el padre o madre con relación a
ellos, padre o madre de familia." (Código Civil, 2017, arto288)
Del mismo modo, el código señala la eventualidad en que se genere un conflicto
jurídico entre el menor y el padre que posea la patria potestad y la custodia;
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Siempre que el hijo tenga que litigar contra quien ejerce la patria potestad, se
le dará un curador para la litis, el cual será preferencialmente un abogado
defensor de familia cuando exista en el respectivo municipio; y si obrare como
actor será necesaria la autorización del juez. (Código Civil, 2017, arto305)
Como se ha señalado anteriormente, la patria potestad es la figura jurídica que
atribuye los derechos que poseen los padres frente a sus hijos, es por ello que la
suspensión de esta herramienta debe darse en condiciones específicas, además
que solo la autoridad jurídica poseerá dicha facultad; "La suspensión de la patria
potestad deberá ser decretada por el juez con conocimiento de causa, y después
de oídos sobre ellos los parientes del hijo y el defensor de niños, niñas y
adolescentes" (Código Civil, 2017, arto311)
La patria potestad se suspende, con respecto a cualquiera de los padres, por
su demencia, por estar en entredicho de administrar sus propios bienes y por
su larga ausencia. Así mismo, termina por las causales contempladas en el
artículo 315; pero si éstas se dan respecto de ambos cónyuges, se aplicará
lo dispuesto en dicho artículo. Cuando la patria potestad se suspenda
respecto de ambos cónyuges, mientras dure la suspensión se dará
guardador al hijo no habilitado de edad. La suspensión o privación de la patria
potestad no exonera a los padres de sus deberes de tales para con sus hijos.
(Código Civil, 2017, arto310)
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Estos derechos que los padres poseen frente al cuidado y los bienes de sus hijos,
encuentran su final al momento que los hijos logran emanciparse, dicha figura se
puede obtener de dos forma, las cuales el código civil menciona.
La primera es de forma legal, en estos casos la emancipación se efectúa por actos
naturales, los cuales son:"1 o. Por la muerte real o presunta de los padres., 20. Por
el matrimonio del hijo., 30. Por haber cumplido el hijo la mayor edad y 40. Por el
decreto que da la posesión de los bienes del padre desaparecido." (Código Civil,
2017, arto314)
La segunda forma que establece el sistema normativo, es la emancipación que se
realiza por medio de acciones judiciales, el código civil establece las siguientes
causales;
1) Por maltrato del hijo, 2a) Por haber abandonado al hijo. 3a) Por
depravación que los incapacite de ejercer la patria potestad. 4a) Numeral
adicionado por el arto 10, Decreto 772 de 1975, así: Por haber sido
condenados a pena privativa de la libertad superior a un año, 5a) Adicionado
por el arto 92, Ley 1453 de 2011, En los casos anteriores podrá el juez
proceder a petición de cualquier consanguíneo del hijo, del abogado defensor
de familia y aun de oficio. (Código Civil, 2017, arto315)
Las normas procedimentales del sistema normativo colombiano, ha configurado
herramientas judiciales que garantizan la protección de los derechos de los padres
que poseen frente a sus hijos, una de estas herramientas es el proceso verbales
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sumario, el cual está establecido en el titulo tercero capitulo primero del código
general del proceso, y el cual señala que estos procesos se ejercerán en los
conflictos relacionados:
2). Fijación, aumento, disminución, exoneración de alimentos y restitución de
pensiones alimenticias, cuando no hubieren sido señalados judicialmente. 3.
Las controversias que se susciten respecto del ejercicio de la patria potestad,
las diferencias que suqan entre los cónyuges sobre fijación y dirección del
hogar, derecho a ser recibido en este y obligación de vivir juntos y salida de
los hijos menores al exterior y del restablecimiento de derechos de los niños,
niñas y adolescentes. (Código General del Proceso, 2012, arto390)
De igual forma el sistema judicial y normativo de Colombia para garantizar la
aplicación de estos procesos de forma correcta, la norma procedimental se dio a la
tarea de asignar los conflictos sobre los derechos de los padres y de los niños, niñas
y adolescentes a un funcionario en específico, denominado como juez de familia y
que el código general del proceso señala que está facultac;lo para decidir sobre
conflictos relacionados a;
... 3. De la custodia, cuidado personal y visitas de los niños, niñas y
adolescentes, sin perjuicio de la competencia atribuida a los notarios. 4. De
la autorización para cancelar el patrimonio de familia inembargable, sin
perjuicio de la competencia atribuida a los notarios ...6. De los permisos a
menores de edad para salir del país, cuando haya desacuerdo al respecto
entre sus representantes legales o entre estos y quienes detenten la custodia
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y cuidado personal. 7. De la fijación, aumento, disminución y exoneración de
alimentos, de la oferta y ejecución de los mismos y de la restitución de
pensiones alimentarias ... 9. De las controversias que se susciten entre
padres o cónyuges, o entre aquellos y sus hijos menores, respecto al ejercicio
de la patria potestad y los litigios de igual naturaleza en los que el defensor
de familia actúa en representación de los hijos... (Código General del
Proceso,2012,art.21)
"
Finalmente como se estableció con anterioridad las disputas frente a la custodia del
menor se pueden resolver de forma voluntaria entre los padres, es por ello que el
estado colombiano con el fin de garantizar un buen funcionamiento del sistema
judicial ha establecido casos donde la solución directa es un requisito para poder
ingresar a la solución directa;
Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 5 del artículo 35 de esta ley, la
conciliación extrajudicial en derecho en materia de familia deberá intentarse
previamente a la iniciación del proceso judicial en los siguientes asuntos: 1.
Controversias sobre la custodia y el régimen de visitas sobre menores e
incapaces. 2. Asuntos relacionados con las obligaciones alimentarias ... (Ley
640, 2001, arto40)
De esta forma se establecen las principales herramientas normativas y judiciales
con las que cuentan los padres y los niños, niñas y adolescentes para defender sus
derechos u obligaciones.
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Capitulo 11I:Ubicación conceptual y normativa de la custodia
compartida en Colombia
Para el Estado colombiano, el hecho de que los padres tomarán la decisión de no
conformar una sola familia, no es sinónimo de perdida de los derechos que estos
tienen frente a sus hijos no emancipados, es por ello que los sistemas jurídicos y
normativos ha desarrollado la figura jurídica de la custodia compartida que en
palabras del Instituto Colombiano de Bienestar familiar se puede definir como;
... un acuerdo mediante el cual los hijos pasan parte de su tiempo con cada
uno de los progenitores. Estos arreglos pueden variar desde residir
exclusivamente con uno y sostener visitas con el otro, hasta dividir el tiempo
entre los padres, ya sea por semanas o por meses. Los jueces pueden
determinar el ejercicio de la patria potestad y custodia entre los padres,
dentro de un proceso de separación o de divorcio o dentro de un proceso
independiente de los anteriores. El criterio que debe orientar la decisión del
juez, necesariamente tiene que ser el bienestar del menor de edad; no
obstante, antes de disponer el ejercicio de la custodia compartida o el
ejercicio de la misma por uno de los padres (Morales Ortega & Castillo
Bolaño, 2011, p. 63-64)
Ahora bien para poder establecer de forma correcta los términos de esta figura, el
funcionario judicial deberá considerar los siguientes factores:
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1. Se debe determinar si los padres son conscientes de la responsabilidad de la
custodia y si estos están dispuestos a asumir dicha responsabilidad, superando
los problemas personales.
2. Si existen discusiones entre los padres, se debe determinar si estos problemas
son pasajeros o no y si estos ocasionan hostilidades.
3. La posibilidad que dicho acuerdo que se piensa establecer se pueda quebrantar
o deshacer. ..
4. Tener en cuenta si el trabajo o la ocupación profesional, le permite al padre
hacerse responsable del menor.
5. La disponibilidad económica del padre, hace posible la custodia compartida.
6. Si la ubicación de los hogares de los padres, puede o afecta de forma directa o
indirecta a la educación del menor.
En cuanto a la forma de decidir quién poseerá la custodia del menor la sentencia T-
442 de 1994 ha establecido ciertas características que ha adoptado la Ley de
infancias y adolescencia; a continuación se enunciaran,
La custodia y el cuidado del menor deben contar con una base suficiente de
legitimación o merecimiento; en consecuencia para otorgarla debe valorarse
objetivamente la respectiva situación para establecer quien está en
condiciones de proporcionar las seguridades que se requieren para lograr el
goce pleno y efectivo de los derechos del menor, y su bienestar y desarrollo
armónico e integral, y abstenerse de otorgar dicha custodia y cuidado a
personas que no estén en condiciones de ofrecer las garantías adecuadas
38
•
para tales fines. En cada caso particular se deben analizar las circunstancias
y situaciones que comunican un estado favorable a las condiciones en que
se encuentra el menor en un momento dado, y valorar así el otorgamiento
del cuidado y custodia puede implicar eventualmente una modificación
desventajosa de dicho estado. Debe escucharse la opinión del niño, niña y
adolescente, en cuanto sea libre y espontánea y esté exenta de vicios en su
consentimiento, porque constituye un instrumento apropiado e invaluable en..
la adopción de la respectiva decisión, más aún, si aquélla se adecua al
mantenimiento de las condiciones favorables de que viene disfrutando. Es
inadmisible que se pueda coaccionar al niño, niña o adolescente, mediante
la aplicación rígida e implacable de la ley, a vivir en un medio familiar y social
que de algún modo le es inconveniente. Quienes reclamen la custodia del
menor deben ceder en sus aspiraciones y pretensiones, aun cuando
formalmente tengan un fundamento legal, ante los criterios expuestos, y que
han sido elaborados bajo la óptica de la realización y efectividad material de
los principios y valores constitucionales y de los derechos fundamentales que
se reconocen a los menores. (Cabrera Acosta et al., 2016, p. 71-72)
Ahora bien la figura de la custodia compartida para los doctrinantes nacionales e
internacionales, se basa en dos principios la primera es el interés superior del menor
y la segunda son los fundamentos legales que regulan de forma directa e indirecta
a la custodia compartida; para el doctrinante Parra Benítez (2014) estas dos bases
se ratifican de la siguiente forma;
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Respecto del primer asunto, no parece posible descartar a priori la custodia
compartida, sin revisar si en el caso concreto puede esta ser ventajosa para
el hijo.
Acerca del segundo, en Colombia, se puede afirmar que la fuente de la
custodia compartida se halla en el artícLilo 444 del Código de Procedimiento
Civil (artículo 388 del Código General del Proceso), que regula el proceso de
divorcio, al disponer que junto con la admisión de la demanda, o antes, si hay
urgencia, puede el juez decretar ciertas medidas, y entre éstas se encuentra
la de "Poner a los hijos al cuidado de uno de los cónyuges o de ambos, ... "
(Cabrera Acosta et al., 2016, p. 80)
En cuanto a la regulación de la custodia compartida, el Estado coiombiano no ha
implementado ninguna herramienta normativa que establezca los principios que
regirán la custodia compartida; sin embargo en el año 2009 se empezó a desarrollar
los debates del proyecto de ley 32, la cual buscara regular la custodia compartida;
En cuanto a la regulación de la custodia compartida, es una idea que cobra
.
fuerza en Colombia y algunos congresistas se han mostrado interesados en
cambiar la normatividad al respecto presentando proyectos de ley que no han
sido aprobados por el Congreso, como el Proyecto de Ley 249 de 2008,




Para dar mayor profundidad sobre el tema, se verá la perspectiva de la custodia
desde el punto de vista del derecho español, en primer lugar se establece que al
igual que Colombia la mayoría de edad se adquiere a los 18 años y por ello los
deberes de los padres llegan a su fin en ese momento, a no ser que la norma
establezca lo contrario, de igual forma el código civil español establece que
El Código Civil Español se ocupa de la minoría de edad al señalar que esta
se mantiene mientras el individuo no haya alcanzado los 18 años, edad a
partir de la cual se está capacitado para realizar todos los actos de la vida
civil. "Art. 315.- la mayor edad empieza a los dieciocho años cumplidos. Para
el cómputo de los años de la mayoría de edad se incluirá completo el día del
nacimiento" (Cabrera Acosta et al., 2016, p. 82)
En cuanto a la jurisprudencia española esta señala en lo referente a la forma de
definición de la custodia y guarda de los menores de edad, que
Así mismo, la práctica jurisprudencial ha venido señalando un conjunto de
criterios o condiciones a valorar y ponderar por los Jueces de Familia:
- Muy bajo nivel de conflicto entre los progenitores. - Buena comunicación y
cooperación entre ellos. - Residencias cercanas o geográficamente
compatibles. - Rasgos de personalidad y carácter de los hijos y los padres
compatibles. - Estilos educativos de los progenitores similares o compatibles.
- Edad de los menores y número de hermanos que permitan su adaptación.
- Cumplimiento por los progenitores de las obligaciones económicas. -
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Respeto mutuo por ambos progenitores. - Que no haya excesiva
judicialización de la separación. - Existencia de un vínculo afectivo de los
niños con ambos padres y que acepten este tipo de custodia - Que ambos
progenitores estén de acuerdo con la alternativa de custodia compartida.
(Cabrera Acosta et al., 2016, p-p. 85-86)
En cuanto a la custodia compartida el sistema normativo español ha regulado esta
herramienta jurídica con la ley 15 de 2005, y para ello España ha vinculado la
custodia compartida al derecho de la patria potestad, además de enunciar principios
que garanticen la aplicabilidad correcta de la custodia compartida, respetando el
interés superior del menor;
La mayor virtud del mandato radica precisamente en su existencia. La
aportación fundamental de la Ley 15 de 2005 en lo relativo a la llamada
custodia compartida ha sido la de hacer visible esta modalidad de ejercicio
de la patria potestad. Sin embargo, junto a este valor puede detectarse una
serie de principios inspiradores que se ponen de manifiesto a lo largo de la
norma.
El principio del interés superior del menor: el interés superior de los hijos
menores debe ser el punto de referencia a partir del que giran las medidas a
adoptar en relación con la custodia compartida, sea de mutuo acuerdo, sea
a petición de uno de los progenitores ... (Cabrera Acosta et al., 2016, p. 86)
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Sin embargo dicha reglamentación no es la única diferencia que poseen los
sistemas españoles y colombianos, es por ello que a continuación se señalarán las
principales diferencias e igualdades en los factores principales que conciernan a la
custodia y a la familia
Tabla N° 3. Cuadro comparativo de los sistemas normativos y jurídicos de
España y Colombia.
Denominación de Niños, niñas o adolescentes Menor de edad Niño / niña
Codificaciones Ley 1098 de 2006 Código de Ley Orgánica 1/96 Protección




C.P. Art. 42. La familia es el C.E. arto 39: Los poderes
núcleo fundamental de la públicos
sociedad. Se constituye por protección social, económica y
vínculos naturales
jurídicos, por la decisión libre
de un hombre y una mujer de







I •••• ~,'., •..
aseguran la
o jurídica de la familia.
Normativa
sustancial
Código Civil Ley 15 de 1887 Código Civil Real Decreto de
24 de julio de 1889
Normativa
procesal
Código General del Proceso Ley de Enjuiciamiento Civil
Ley 1564 de 2012 Ley 1/2000
Sujetos titulares Personas menores 18 años Menores de 18 años Art. 1°,
de derechos de edad Art. 3°, Ley 1098/06 Ley Orgánica 1/96
Derechos de los Convención Sobre Derechos Convención Sobre Derechos
"
niños adoptados del Niño adoptada por la del Niño adoptada por la
por el Estado Asamblea General de las Asamblea General de las
Nacionales Unidas el 20 de Nacionales Unidas el 20 de
noviembre de 1989. noviembre de 1989. Ratificada
Interés superior
del menor
Ratificada mediante ley 12 mediante Documento BOE-A-
de 1991 1990- 31312.
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El niño es para la Convención un sujeto en desarrollo, un
sujeto no solo de derechos pasivos destinados a recibir
prestaciones de los adultos, sino también de derechos
activos que le permiten la libertad de conciencia, de
pensamiento, de religión, de expresión e información, de
asociación y reunión, y el derecho de participación
En todas las medidas concernientes a los niños que tomen
las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los órganos
legislativos, una consideración primordial a la que se
atenderá será el interés superior del niño (art. 3, Convención
Sobre Derechos del Niño adoptada por la Asamblea General







Art. 93, C.N. Art. 8°, Ley Art. 39, C.E. Art. 2°, Ley
1098 de 2006 Orgánica 1/96
Derechos C.P. Art. 44. Son derechos C.E. Art. 10. 2. Las normas
fundamentales fundamentales de los niños: relativas a los derechos
de los niños la vida, la integridad física, la fundamentales y a las
salud y la seguridad social, libertades que la Constitución
la alimentación equilibrada, reconoce se interpretarán de
su nombre y nacionalidad, conformidad- con la
tener una familia y no ser Declaración Universal de
separados de ella, el Derechos Humanos y los
educación y la cultura, la internacionales sobre las
recreación y la libre mismas materias ratificados
cuidado y amor, la tratados y acuerdos
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expresión de su opinión.
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por España.
Art. 39. 2. Los poderes
públicos aseguran, asimismo,
la protección integral de los
hijos, iguales estos ante la ley
con independencia de su
filiación, y de las madres,
cualquiera que sea su estado
civil.
esté
Derecho a tener Art. 44, C.P. Art. 22, Ley Art. 39.3, C.E. Art. 11.2, Ley
una familia 1098 de 2006 Orgánica 1/96
Derecho a ser Art. 25, en toda actuación Art 9. Derecho a ser oído. 1. El
escuchado administrativa, judicial o de menor tiene derecho a ser..
cualquier otra naturaleza en oído, tanto en el ámbito
que estén involucrados, los familiar como en cualquier
niños, las niñas y los procedimiento administrativo o
adolescentes, tendrán judicial que
derecho a ser escuchados y directamente implicado y que
sus opiniones deberán ser conduzca a una decisión que
tenidas en cuenta. Ley afecte a su esfera personal,
1098/06
en
familiar o social. Ley Orgánica
1/96
Patria Potestad Art. 288, C.C. La patria El Código Civil no la define; sin
concebida como potestad es el conjunto de embargo, la patria potestad
derecho-deber derechos que la ley viene siendo considerada
reconoce a los padres sobre desde hace mucho tiempo por
sus hijos no emancipados, la jurisprudencia española.
para facilitar a aquellos el
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cumplimiento de los deberes Art. 154, C.C. La patria
que su calidad les impone. potestad se· ejercerá siempre
Corresponde a los padres, en beneficio de los hijos, de
conjuntamente, el ejercicio acuerdo con su personalidad,
de la patria potestad sobre y con respeto a su integridad
sus hijos. A falta de uno de física y psicológica.
los padres, la ejercerá el Se' ejerce hasta que el hijo..
otro. cumpla la mayoría de edad o
sea casado.
Privación de la Por maltrato del hijo. Por En caso de condena penal,
patria potestad haber abandonado al hijo. relacionada con el abandono,
Por depravación que los el maltrato o los abusos
incapacite de ejercer la sexuales. También en los
patria potestad. Por haber casos en que la filiación haya
privativa de la libertad judicialmente con la oposición
sido condenados a pena sido






Art. 23, Ley 1098 de 2006 Aunque no existe un concepto
Los niños, las niñas y los legal de guarda y custodia, el
adolescentes tienen derecho Tribunal Superior la ha
a que sus padres en forma identificado con la función de





y hijos y tenerlos en su
oportunamente su custodia compañía.
para su desarrollo integral.
La obligación de cuidado
personal se extiende
además a quienes convivan
con ellos en los ámbitos..
familiar, social









potestad, salvo que la ley los
prive de ella o los excluya de
su ejercicio. Es personal e
intransmisible porque son
los padres quienes deberán
ejercerla a no ser que la
misma ley los excluya de su
ejercicio. Es indisponible,





Art. 253 C.C. Crianza, Art. 39, C.E. 3. Los padres
cuidado, educación y deben prestar asistencia de
corregir Obligaciones que todo orden a los hijos habidos
corresponde solidariamente dentro o fuera del matrimonio,
a ambos padres, o al padre durante su minoría de edad y
o madre sobreviviente, y que en los demás casos en que
en caso de imposibilidad legalmente proceda. Art. 173,
física o moral de ambos C.C. Velar por el menor,
padres o del sobreviviente, tenerlo en su compañía,
el juez, con conocimiento de alimentarlo,
causa, podrá confiar el procurarle
cuidado personal de los hijos integral.
patria potestad no puede ser
atribuido, modificado,
regulado ni extinguido por la
propia voluntad privada sino
en los casos en que la
misma ley lo permita.
Constituye una labor
"













• Conciliación • Mediación
• Proceso administrativo de • Trámite de juicio verbal
restablecimiento de
derechos
• Proceso" verbal sumario
ante juez de familia
Atribución de la - A uno de los progenitores, - A uno de los progenitores, de
custodia tras la de manera individual y manera individual y exclusiva;
ruptura exclusiva; o bien
- A ambos progenitores, de - A ambos progenitores, de
forma compartida; forma compartida y alterna.




Si, en algunos casos Si Ley 15 de 2005, qu~
Actualmente no existe una modificó arto92 del C.C.




No existe una categorización Doctrinalmente:








Art. 256. Visitas. Al padre o Procede en la custodia
madre de cuyo cuidado compartida cuando
personal se sacaren los períodos de alternancia son
hijos, no por eso se prohibirá amplios.
visitarlos con la frecuencia y






Sin perjuicio de las causales Cualquiera de los padres esté
previstas para pérdida de la incurso en un proceso penal
patria potestad, mientras el iniciado por atentar contra la
deudor no cumpla o se vida, la integridad física, la
allane a cumplir la obligación libertad, la integridad moral o
alimentaria que tenga la libertad e indemnidad
respecto del niño, niña o sexual del otro cónyuge o de
reclamación de su custodia y cuando el Juez advierta, de las
cuidado personal ni en alegaciones de las partes y las
adolescente, no será los hijos que convivan con
la ambos. Tampoco procederá
ejercicio de otros derechos pruebas practicadas,









mala conducta hayan dado
motivo a la providencia de
¡,
separar a los hijos de su
lado, a menos que ésta haya
sido después revocada.
Fuente: Cabrera Acosta et al., 2016, p-p. 97-102
De esta forma se da un aspecto general del tratamiento que dan los sistemas
españoles y colombianos en la protección de los derechos de los niños, niñas y




De acuerdo al análisis normativo realizado, es importante destacar que la
Constitución y la Ley establecen una igualdad de derechos respecto al régimen de
custodia de los dos progenitores, no obstante, en la realidad se evidencia cierta
prevalencia por otorgar la custodia a la madre de los niños, niñas y adolescentes.
Sumando a lo anterior, se ha de denotar la situación juridico - social a la cual
ingresaría el padre, debido a la-obliqaclón alimentaria que se genera a cambio de
un límite de tiempo de disfrute con sus hijos.
Por lo que la custodia compartida ha surgido como una solución jurídica idónea para
este tipo de situaciones, en donde se busca que los padres lleguen a un acuerdo
respecto al cuidado de sus hijos, brindando protección de igual manera a los
derechos fundamentales de los niños a tener una familia y no ser separados de ella,
por lo que "Si los padres asumen voluntariamente la corresponsabilidad de cuidar
a sus hijos, nadie puede forzarles a no asumirla cuando se separan".
Teniendo en cuenta que al adquirir los niños, niñas y adolescentes el estatus de
sujetos de protección constitucional reforzada, la satisfacción de ese deber, se
constituye en el objetivo primario de toda actuación particular u oficial que les
concierna, por lo que debe existir una figura jurídica legalmente establecida donde
no se vulneren los derechos de los padres ni los derechos de los niños, niñas y
adolescentes al momento de determinar los lineamientos de la custodia de los niños,
niñas y adolescentes derivado de un proceso de divorcio.
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En este contexto, de acuerdo al problema juridico planteado al inicio del presente
trabajo de grado se ha de resolver de manera afirmativa teniendo en cuenta que
mediante el análisis juridico realizado y mediante el trabajo campo desarrollado por
medio de la entrevista al juez de familia, es posible identificar el régimen de custodia
compartida como un mecanismo juridico idóneo mediante el cual se busca que el
niño, niña y adolescente a pesar de haber sufrido el proceso de separación de sus
padres pueda seguir gozando del derecho a tener una familia y no ser separado de
•
ella, y de igual manera de los.padres, a seguir gozando del proceso de crecimiento,
compañía y amor de sus hijos.
Lo anterior permite concluir que, de conformidad con la Constitución, la ley, los
tratados internacionales y la doctrina, los derechos de los "niños, niñas y
adolescentes prevalecen sobre los derechos de los demás, razón por la cual se
ofrecen garantías y beneficios que protegen su proceso de formación y desarrollo,
teniendo de igual manera ejemplos exitosos en el análisis de derecho comparado,





A. Recopilar y examinar literatura, en lo
atinente a las diversas posturas quecompartida en
asumen los teóricos sobre el concepto
de familia en el ámbito nacional e
internacional.
la custodia
adolescentes a tener una familia.
Colombia.
..
B. Recolectar y revisar la normatividad
en el ordenamiento juridico en relación
con el sistema de protección de la
familia y sus derechos y deberes.
11. Analizar los mecanismos A. Realizar una revisión normativa
jurídicos de protección de los sobre los mecanismos jurídicos de
niños, niñas y adolescentes a protección de los niños, niñas y
tener una familia.
111. Determinar si la aplicación de la A. Analizar la aplicación de custodia
t di rtid b . d compartida en Colombia.cus o la compa I a nn a
protección al derecho a la B. Identificar la jurisprudencia existente
en las bases de datos y relatorías de las
igualdad de los padres en
altas cortes.
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